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El Alcalde - Presidente del Excmo. Ayuntamiento de (...), solicita, mediante escrito
de fecha 14 de abril de 2009 y registro de entrada en Diputacion el dia 16 de abril, Informe
Juridico en el que se exprese el parecer de este Departamento en relacion con las
actuaciones a seguir por la Corporacion municipal a la vista del escrito presentado por una
de las empresas licitadoras que, no habiendo resultado adjudicataria, participé en el
procedimiento abierto con varios criterios de adjudicacién tramitado por el Ayuntamiento para
la adjudicacién de las obras de construccion de un campo de fatbol municipal financiado con
cargo al Fondo Estatal de Inversién Local regulado mediante Real Decreto-Ley 9/2008, de 28
de noviembre.

De acuerdo con lo expuesto, a la vista del contenido del escrito de peticion y de la
copia que se adjunta del expediente, se procede a emitir el siguiente,

INFORME

PRIMERO.-

A fin de facilitar la lectura y seguimiento de cuanto se exponga en el presente
Informe, cabe sefalar, como consideracion previa, que, en primer lugar, se abordaran los
aspectos formales que plantea la cuestion controvertida, para, posteriormente, centrarnos en
el fondo del asunto planteado, debiendo advertir ademas que el presente Informe se emite a
la vista de la documentacion proporcionada a este Departamento por el Ayuntamiento
consultante, la cual no ha permitido llegar a una conclusion definitiva sobre la materia.

En cualquier caso, entre los indicados aspectos formales, hemos de centrarnos,
para empezar, en la calificacion juridica del escrito presentado por la mercantil “(...). Hay que
destacar, a este respecto, que la empresa citada no atribuye, por asi decirlo, calificacién
alguna al documento que presenta, el cual va dirigido al Alcalde de la Corporacion y, en el
marco del procedimiento contractual tramitado por el Ayuntamiento, el citado escrito, de
fecha 3 de abril de 2009, con registro de entrada el dia 7 del mismo mes, es presentado dos
semanas después de la publicacién en el Boletin Oficial de la Provincia de Toledo del
acuerdo de adjudicacion provisional, a lo que hay que afadir los cuatro aspectos que, en
resumen, se solicitan, a saber, la nulidad de la adjudicacion provisional efectuada, la
exclusion de la empresa adjudicataria, el reconocimiento, por parte de la Corporacién, del
caracter erroneo del punteo llevado a cabo por la Mesa de Contratacion y como légica
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consecuencia de esto Ultimo, la peticibn de que se efectle una nueva puntuacion,
recordandose insistentemente por la mercantil (...) que son tan sélo tres puntos los que
separan a la empresa recurrente de la adjudicataria.

A la vista de los datos destacados en el parrafo anterior, y dado que, quien
presenta el escrito, no especifica el caracter o la denominacion del mismo, hemos de
dilucidar, a la luz de la legislacion vigente, ante qué documento nos encontramos, al objeto
de poder determinar la admisibilidad o no del mismo.

A tal fin hemos de retomar un aspecto que resaltdbamos en parrafos anteriores,
aspecto que se deriva —como veiamos- tanto de la forma como del fondo del escrito
presentado y que se concreta en la impugnacion de la adjudicacion provisional.

Asi, lo primero a determinar es la naturaleza juridica de ese acto de adjudicacion
provisional. Para ello hay que tener en cuenta que la adjudicacién provisional se configura en
la regulacién contractual contenida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (en adelante LCSP), como un acto declarativo de derechos, a diferencia del
acto de propuesta de adjudicacion, que, de conformidad con el articulo 144.2 LCSP, no crea
derecho alguno a favor del licitador propuesto frente a la adjudicacion. Esta naturaleza
juridica resulta evidente si tenemos en cuenta que incluso, segun el articulo 135.3 LCSP, en
los procedimientos negociados y de didlogo competitivo, la adjudicacién provisional ha de
delimitar y fijar los términos definitivos del contrato.

A ello hay que afadir que, por otro lado, la adjudicacién provisional es un acto
dictado por el érgano de contratacion (el Pleno, en este caso), y no -por lo tanto- una simple
propuesta de adjudicacion elevada por la Mesa al Organo de Contratacion. De modo que la
adjudicacion definitiva del contrato resulta ser —tan sélo- un acto posterior a la provisional,
tras la acreditacion por el adjudicatario provisional de su estado de cumplimiento de
obligaciones tributarias y con la Seguridad Social asi como de constitucion de la garantia
definitiva. En consonancia con lo expuesto, la adjudicacion provisional es un acto
administrativo que pone fin a la via administrativa y, por lo tanto, el recurso procedente
dentro de nuestro sistema ordinario de recursos previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPAC en lo sucesivo) y en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa (en adelante, LJCA), sera
potestativamente el de reposicidn 0, en su caso, directamente el recurso contencioso -
administrativo.



|

“L/j“

e —
-_—

NN ! DIPUTACION DE

TOLEDO

DIPUTACION PROVINCIAL
DE

TOLEDO

ASISTENCIA A MUNICIPIOS Y FORMACION

Num. R. E. L. 0245000

De lo expuesto se extrae, a sensu contrario, otra conclusién, cual es que la
adjudicacion provisional no debe considerarse, sobre la base del articulo 107.1 LRIPAC,
como un mero acto de tramite de la Mesa de Contratacion, ademas de por los motivos
expuestos, porque tal adjudicacion, aunque normalmente confirmatoria de la propuesta
efectuada por la Mesa, es dictada por el Organo de Contratacion.

Hay otro aspecto que merece especial mencion, cual es el recurso especial en
materia de contratacion introducido por la LCSP, cuyo régimen juridico encontramos en el
articulo 37* del cuerpo legal citado. La novedad de esta regulacion radica en el hecho de que

! Articulo 37 LCSP: Recurso especial en materia de contratacion.

1. Las decisiones a que se refiere el apartado 2 del presente articulo que se adopten en los
procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los contratos
subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de cuantia igual o
superior a 206.000 euros, o contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de
primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a cinco anos, deberdn ser
objeto del recurso especial en materia de contratacion que se regula en este articulo con anterioridad a la
interposicion del recurso contencioso administrativo, sin que proceda la interposicion de recursos
administrativos ordinarios contra los mismos. No se dara este recurso en relacion con los actos dictados en
procedimientos de adjudicacion que se sigan por el tramite de emergencia regulado en el articulo 97.

2. Seran susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacion provisional, los pliegos
reguladores de la licitacion y los que establezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de tramite
adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que éstos ultimos decidan directa o indirectamente sobre
la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos.

Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los contemplados en el parrafo anterior
podran ser puestos de manifiesto por los interesados al organo al que corresponda la instruccion del expediente
o al organo de contratacion, a efectos de su correccion, y sin perjuicio de que las irregularidades que les
afecten puedan ser alegadas por los interesados al recurrir el acto de adjudicacion provisional.

3. El recurso podra interponerse por las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses
legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso y, en
todo caso, por los licitadores.

4. Sin perjuicio de lo que, para el ambito de las Comunidades Autonomas, establezcan sus normas
respectivas que, en todo caso, deberan atribuir esta competencia a un organo cuyas resoluciones agoten la via
administrativa, seran competentes para resolver el recurso especial el organo de contratacion, cuando se trate
de contratos de una Administracion Publica, o el titular del departamento, organo, ente u organismo al que esté
adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, si ésta no tiene el caracter de Administracion
Publica. En este ultimo caso, cuando la entidad contratante esté vinculada con mas de una Administracion, serda
competente el organo correspondiente de la que ostente el control o participacion mayoritaria.

En el supuesto de contratos subvencionados, la competencia corresponderd al titular del
departamento, organo, ente u organismo que hubiese otorgado la subvencion, o al que esté adscrita la entidad
que la hubiese concedido, cuando ésta no tenga el cardcter de Administracion Publica. En el supuesto de
concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector publico, la competencia se determinara
atendiendo a la subvencion de mayor cuantia y, a igualdad de importe, atendiendo a la primeramente
concedida.
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5. Salvo determinacion expresa en contrario, la competencia para resolver el recurso especial en
materia de contratacion se entenderd delegada conjuntamente con la competencia para contratar. No obstante,
la facultad de acordar una indemnizacion por perjuicios no serd susceptible de delegacion, debiendo resolver
sobre la misma, en todo caso, el organo delegante; a estos efectos, si se estimase pertinente reconocer una
indemnizacion, se elevara el expediente al organo delegante, el cual, sin necesidad de avocacion previa y
expresa, resolvera el correspondiente recurso.

6. El plazo para interponer el recurso especial en materia de contratacion sera de diez dias habiles,
contados a partir del siguiente a aquél en que se notifique o publique el acto impugnado. En el caso de que el
acto recurrido sea el de adjudicacion provisional del contrato, el plazo se contard desde el dia siguiente a aquél
en que se publique el mismo en un diario oficial o en el perfil de contratante del érgano de contratacion,
conforme a lo senialado en el articulo 135.4.

La presentacion del escrito de interposicion deberd hacerse en el registro del 6rgano de contratacion o
en el del organo competente para la resolucion del recurso. La subsanacion de los defectos de este escrito
debera efectuarse, en su caso, en el plazo de tres dias habiles.

En el caso de que el procedimiento de adjudicacion del contrato se tramite por la via de urgencia
prevista en el articulo 96, el plazo para la interposicion del recurso sera de siete dias habiles y el de
subsanacion, de dos dias habiles.

7. Si el acto recurrido es el de adjudicacion provisional, quedara en suspenso la tramitacion del
expediente de contratacion hasta que se resuelva expresamente el recurso, sin que pueda, por tanto, procederse
a la adjudicacion definitiva y formalizacion del contrato. No obstante, si el recurso se hubiese interpuesto
contra el acto de adjudicacion provisional de un acuerdo marco del que puedan ser parte un numero no
limitado de empresarios, el organo competente para resolverlo podra levantar la suspension una vez
transcurridos cinco dias habiles desde su interposicion.

8. Interpuesto el recurso, se darad traslado del mismo a los restantes interesados, concediéndoles un
plazo de cinco dias habiles para formular alegaciones, y se reclamara el expediente, en su caso, a la entidad,
organo o servicio que lo hubiese tramitado, que deberd remitirlo dentro de los dos dias habiles siguientes
acompariado del correspondiente informe. Los licitadores tendran, en todo caso, la condicion de interesados en
el procedimiento de recurso.

9. Una vez recibidas las alegaciones de los interesados, o transcurrido el plazo sefialado para su
formulacion, el organo competente debera resolver el recurso dentro de los cinco dias hadbiles siguientes,
notificandose la resolucion a todos los interesados. En todo caso, transcurridos veinte dias hadbiles contados
desde el siguiente a la interposicion del recurso sin que se haya notificado su resolucion, el interesado podra
considerarlo desestimado a los efectos de interponer recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio de la
subsistencia de la obligacion de resolver expresamente y del mantenimiento, hasta que ello se produzca, de la
suspension establecida en el apartado 7, en su caso.

La resolucion del recurso estimard en todo o en parte o desestimara las pretensiones formuladas o
declarara su inadmision, decidiendo motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado. En todo caso, la
resolucion sera congruente con la peticion y, de ser procedente, se pronunciara sobre la anulacion de las
decisiones ilegales adoptadas durante el procedimiento de adjudicacion, incluyendo la supresion de las
caracteristicas técnicas, economicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion,
anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacionado con
la licitacion o adjudicacion, sobre la retroaccion de actuaciones, o sobre la concesion de una indemnizacion a
las personas perjudicadas por una infraccion procedimental.

Si la resolucion del recurso acordase la adjudicacion del contrato a otro licitador, se concederd a este
un plazo de diez dias habiles para que cumplimente lo previsto en el articulo 135.4, segundo parrafo.
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el régimen previsto para este recurso administrativo especial se aparta sensiblemente del
general de los recursos administrativos en diversos aspectos. Frente al aparente avance que
supone tal configuracion (que, por otra parte, venia siendo exigida con reiteracion por la
jurisprudencia comunitaria), existe —sin embargo- un importante elemento distorsionador de
su aplicacion, el cual consiste en que el mencionado recurso solo esta previsto para
determinados actos dictados por el 6rgano de contrataciébn en el seno de procedimientos
sujetos a regulacién armonizada®, asi como también en los contratos subvencionados del
articulo 17 LCSP, los de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo |l de la

10. Contra la resolucion del recurso solo procederd la interposicion de recurso contencioso-
administrativo conforme a lo dispuesto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

? Articulo 13 LCSP: Delimitacion general.

1. Son contratos sujetos a una regulacion armonizada los contratos de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesion de obras publicas, los de
suministro, y los de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado,
calculado conforme a las reglas que se establecen en el articulo 76, sea igual o superior a las cuantias que se
indican en los articulos siguientes, siempre que la entidad contratante tenga el caracter de poder adjudicador.
Tendran también la consideracion de contratos sujetos a una regulacion armonizada los contratos
subvencionados por estas entidades a los que se refiere el articulo 17.

2. No obstante lo seiialado en el apartado anterior, no se consideran sujetos a regulacion armonizada,
cualquiera que sea su valor estimado, los contratos siguientes:

a) Los que tengan por objeto la compra, el desarrollo, la produccion o la coproduccion de programas
destinados a la radiodifusion, por parte de los organismos de radiodifusion, asi como los relativos
al tiempo de radiodifusion.

b) Los de investigacion y desarrollo remunerados integramente por el organo de contratacion,
siempre que sus resultados no se reserven para su utilizacion exclusiva por éste en el ejercicio de
su actividad propia.

¢) Los incluidos dentro del ambito definido por el articulo 296 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea que se concluyan en el sector de la defensa.

d) Los declarados secretos o reservados, o aquéllos cuya ejecucion deba ir acomparniada de medidas
de seguridad especiales conforme a la legislacion vigente, o en los que lo exija la proteccion de
intereses esenciales para la seguridad del Estado.

La declaracion de que concurre esta ultima circunstancia deberd hacerse, de forma expresa en cada
caso, por el titular del Departamento ministerial del que dependa el organo de contratacion en el ambito de la
Administracion General del Estado, sus Organismos autonomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la
Seguridad Social y demds Entidades publicas estatales, por el organo competente de las Comunidades
Autonomas, o por el organo al que esté atribuida la competencia para celebrar el correspondiente contrato en
las Entidades locales. La competencia para efectuar esta declaracion no serd susceptible de delegacion, salvo
que una ley expresamente lo autorice.

e) Aquellos cuyo objeto principal sea permitir a los organos de contratacion la puesta a disposicion o
la explotacion de redes publicas de telecomunicaciones o el suministro al publico de uno o mas
servicios de telecomunicaciones.
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LCSP, de cuantia igual o superior de 206.000 €, y los contratos de gestion de servicios
publicos en los que el presupuesto de gasto de primer establecimiento sea superior a
500.000 € y el plazo de duracion superior a cinco afios. En cualquier caso, no procede la
interposicion del citado recurso para esos mismos actos —entre los que el articulo 37 LCSP
cita expresamente la adjudicacion provisional- adoptados en contratos no sujetos a
regulacién armonizada®.

La consecuencia de todo lo afirmado hasta este punto es clara: el escrito
presentado por (...) debe ser considerado no como una mera alegacién ni como un recurso
especial en materia de contratacion, sino como un auténtico recurso potestativo de
reposicion. A este respecto, tanto la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, como la
Junta Consultiva de Contratacién de la Comunidad Autbnoma de Aragoén, en sus respectivos
Informes N.° 48/08, de 29 de enero de 2009 y N.° 18/2008, de 21 de julio de 2008, confirman
lo sefialado, considerando ademas, entre otros aspectos y en cuanto a la naturaleza juridica
de la adjudicaciéon provisional, que ésta constituye un acto declarativo de derechos que,
ademas, pone fin a la via administrativa.

SEGUNDO.-

Una vez realizada la conclusiéon anterior, hemos de detenernos, sobre la base de la
misma y desde el punto de vista formal, en analizar, primero, la admisibilidad o no del
recurso potestativo de reposicion interpuesto por (...) y, segundo, en caso de resultar
admisible, los efectos del mismo.

Se puede decir que el escrito presentado por la empresa citada cumple con los
requisitos que, para toda solicitud de iniciacion, establece el articulo 70.1* de la LRIPAC, si

7 En el mismo sentido se manifiestan tanto la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa como la
Junta Consultiva de Contratacion de la Comunidad Autonoma de Aragon, en sus respectivos Informes de fecha
29 de enero de 2009 y 21 de julio de 2008.

! Articulo 70.1 LRJPAC:
Las solicitudes que se formulen deberdn contener:
a) Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente, asi como la
identificacion del medio preferente o del lugar que se sefiale a efectos de notificaciones.
b)  Hechos, razones y peticion en que se concrete, con toda claridad, la solicitud.
¢) Lugary fecha.

d) Firma del solicitante o acreditacion de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier
medio.

e)  Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige.
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bien la mercantil recurrente dirige su recurso al Sr. Alcalde, siendo lo correcto que, dado que
el Organo de Contratacion es, en este caso, el Pleno, el recurso se dirigiera contra el mismo.
Pese a esta equivocacion en cuanto al 6rgano al que va destinado el escrito, el mismo debe
ser admitido y tramitado, sobre la base de lo expuesto en el punto PRIMERO del presente
Informe, como un recurso potestativo de reposicion, y ello porque todo lo que conduzca a
una correcta resolucion y garantice los derechos de los administrados, debe ser, en principio,
estimado, sin que en este caso parezca resultar necesario que se requiera a (...) la
ratificacion o subsanacion del antedicho escrito.

También el extremo del plazo supone que el recurso que nos ocupa deba ser
admitido, dado que, en virtud del articulo 117.1° LRIPAC, el plazo para la interposicion de
este recurso es de un mes, y, segun afirmabamos en el punto PRIMERO del presente
Informe, resulta evidente que la mercantil citada ha presentado el recurso en plazo.

Declarado admitido el aludido recurso potestativo de reposicion, cabe ahora
ocuparnos, como antes se adelantaba, de los efectos de tal admision. En este sentido, el
articulo 111° de la LRIPAC establece que la interposicion de cualquier recurso —con caracter

> Articulo 117.1 LRJPAC: Plazos.

El plazo para la interposicion del recurso de reposicion serd de un mes, si el acto fuera expreso. Si
no lo fuera, el plazo serad de tres meses y se contard, para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del
dia siguiente a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca el acto presunto.
Transcurridos dichos plazos, unicamente podra interponerse recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio,
en su caso, de la procedencia del recurso extraordinario de revision.

% Articulo 111 LRJPAC: Suspension de la ejecucién.

1. La interposicion de cualquier recurso, excepto en los casos en que una disposicion establezca lo
contrario, no suspenderd la ejecucion del acto impugnado.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el organo a quien competa resolver el recurso,
previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que causaria al interés publico o a terceros la
suspension y el perjuicio que se causa al recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del acto
recurrido, podra suspender, de oficio o a solicitud del recurrente, la ejecucion del acto impugnado cuando
concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que la ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
b)  Que la impugnacion se fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho previstas
en el articulo 62.1 de esta Ley.

3. La ejecucion del acto impugnado se entenderd suspendida si transcurridos treinta dias desde que la
solicitud de suspension haya tenido entrada en el registro del organo competente para decidir sobre la misma,
éste no ha dictado resolucion expresa al respecto. En estos casos no serd de aplicacion lo establecido en el
articulo 42.2, segundo parrafo, de esta Ley.

4. Al dictar el acuerdo de suspension podran adoptarse las medidas cautelares que sean necesarias
para asegurar la proteccion del interés publico o de terceros y la eficacia de la resolucion o el acto impugnado.
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general- no suspende la ejecucién del acto impugnado, efectos no suspensivos que parecen
guedar aun mas reforzados en el caso en el que nos encontramos, teniendo en cuenta no
s6lo la urgencia declarada por el Ayuntamiento en la tramitacion de este procedimiento
contractual, sino el caracter asimismo urgente en el que lo enmarca el Real Decreto-Ley
9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crea el Fondo Estatal de Inversion Local, el cual
fija plazos extremadamente cortos tanto para la tramitacion del procedimiento como para la
ejecucion de las obras.

La Junta Consultiva de Contratacion de la Comunidad Autbnoma de Aragén, en su
Informe anteriormente citado, sefiala, en concreto, que “la elevacion a definitiva [de la
adjudicacion provisional] en estos supuestos [de presentacion de un recurso potestativo de
reposicion], se llevara a efecto con independencia de la interposicion de los recursos, ya que
éstos no tienen efecto suspensivo inmediato como si ocurre en los supuestos de aplicacion
del recurso especial en materia de contratacion”.

Una reducidisima parte de la doctrina considera que, dado que el articulo 37.7
LCSP sefiala que “Si el acto recurrido es el de adjudicacion provisional, quedara en
suspenso la tramitacion del expediente de contratacion hasta que se resuelva expresamente
el recurso, sin que pueda, por tanto, procederse a la adjudicacién definitiva y formalizacion
del contrato...”, y el articulo 38" LCSP permite que, en el mismo marco de contratos sujetos a

Cuando de la suspension puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, aquélla solo producira
efectos previa prestacion de caucion o garantia suficiente para responder de ellos, en los términos establecidos
reglamentariamente. La suspension podra prolongarse después de agotada la via administrativa cuando exista
medida cautelar y los efectos de ésta se extiendan a la via contencioso-administrativa. Si el interesado
interpusiera recurso contencioso-administrativo, solicitando la suspension del acto objeto del proceso, se
mantendra la suspension hasta que se produzca el correspondiente pronunciamiento judicial sobre la solicitud.

5. Cuando el recurso tenga por objeto la impugnacion de un acto administrativo que afecte a una
pluralidad indeterminada de personas, la suspension de su eficacia habra de ser publicada en el periodico
oficial en que aquél se inserto.

7 Articulo 38 LCSP: Medidas provisionales.

1. En los procedimientos para la adjudicacion de contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos
los contratos subvencionados, contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il de
cuantia igual o superior a 206.000 euros, o contratos de gestion de servicios publicos en los que el presupuesto
de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a cinco aiios,
las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto afectados por decisiones
adoptadas por la Administracion o entidad contratante y, en todo caso, los licitadores, podran solicitar la
adopcion de medidas provisionales para corregir infracciones de procedimiento o para impedir que se causen
otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda
el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion o la ejecucion de cualquier decision adoptada por los
organos de contratacion. Esta solicitud podra formularse al tiempo de presentarse el recurso especial en
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regulacibn armonizada, se soliciten medidas provisionales para, entre otros extremos,
“impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados”; debe aplicarse, para el
resto de contratos (aquellos que, como en el caso que nos ocupa, No se encuentran sujetos a
regulacion armonizada) el mencionado articulo 38 LCSP, ello sobre la base del principio
general de la analogia® recogido en el articulo 4.1° del Cédigo Civil, lo cual, ademas de que
en este caso no lo pide el recurrente, no resulta apropiado.

TERCERO.-

Llegados a este punto, segun adelantdbamos en el primer péarrafo del punto
PRIMERO del presente Informe, hemos de detenernos en analizar el fondo de las cuestiones
planteadas en el escrito presentado por la mercantil (...), partiendo, naturalmente, de las
conclusiones a las que hemos llegado, a saber, que tal escrito debe ser calificado como un
recurso potestativo de reposicién cuyo régimen juridico encontramos en los articulos 116 y
117 de la LRJPAC, y que su interposicion no produce efectos suspensivos de cara a la
tramitacion del procedimiento contractual llevada a cabo por el Ayuntamiento.

Como ya pusiéramos de manifiesto en el segundo péarrafo del punto PRIMERO,
son cuatro los extremos que, en resumen, solicita el licitador recurrente, extremos que el

materia de contratacion regulado en el articulo anterior o, de forma independiente, con anterioridad a su
interposicion.

2. Serdn organos competentes para adoptar las medidas provisionales los sefialados en el apartado 4
del articulo anterior.

3. La decision sobre las medidas provisionales deberd producirse dentro de los dos dias hdbiles
siguientes, a la presentacion del recurso o escrito en que se soliciten, entendiéndose denegada esta peticion en
el caso de no recaer resolucion expresa sobre el particular en este plazo.

4. Cuando de la adopcion de las medidas provisionales puedan derivarse perjuicios de cualquier
naturaleza, la resolucion podra imponer la constitucion de caucion o garantia suficiente para responder de
ellos, sin que aquellas produzcan efectos hasta que dicha caucion o garantia sea constituida.

5. La suspension del procedimiento que pueda acordarse cautelarmente no afectard, en ningun caso, al
plazo concedido para la presentacion de ofertas o proposiciones por los interesados.

6. Las medidas provisionales que se soliciten y acuerden con anterioridad a la presentacion del
recurso especial en materia de contratacion decaeran una vez transcurra el plazo establecido para su
interposicion sin que el interesado lo haya deducido.

¥ La analogia, como principio general del Derecho, es definida por la Real Academia Espariola como

el “Método por el que una norma juridica se extiende, por identidad de razon, a casos no comprendidos en
ella”.

? Articulo 4.1 Cédigo Civil:

Procederd la aplicacion analogica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico,
pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon.
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mismo fundamenta en una serie de razonamientos que, a la luz de la copia de la
documentacion del expediente facilitada a este Departamento por la Corporacion Municipal,
analizaremos en las lineas siguientes.

A) De acuerdo con lo anterior, en el punto uno del tercer epigrafe del recurso de
reposicién que nos ocupa, la mercantil (...) sefiala que la escritura aportada por la
sociedad adjudicataria es una fotocopia simple —sin compulsar-, y que su objeto social
“no contempla que esta sociedad pueda realizar la a  ctividad especifica de concurso”
extremos que no han podido ser comprobados por quien emite el presente Informe dado que
la citada escritura de la sociedad no forma parte de la documentacién cuya copia nos ha sido
facilitada por el Ayuntamiento. Ello no obsta -sin embargo- para que, con respecto al objeto
social de la empresa, deban recordarse los articulos 43.2 y 46.1 de la LCSP, que,
respectivamente, sefialan que “Los empresarios deberan contar, asimismo, con la
habilitacion empresarial o profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de la
actividad o prestacién que constituya el objeto del contrato” y “Las personas juridicas solo
podran ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los
fines, objeto o &mbito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les
sean propios”.

Al margen de ello, considerando que la clausula undécima del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares exigia que los licitadores acreditasen estar
clasificados en el “Grupo G, Subgrupo 6, Categoria E™°, y dado que la mercantil recurrente
nada dice al respecto y ningun incidente relacionado con este aspecto se recoge en las actas
de la Mesa de Contratacion, podemos suponer —reiterando, no obstante, la ya citada falta de
documentacion- que la adjudicataria si ostenta la clasificacion exigida en el Pliego, y ello, de
ser asi, hace que, inicialmente y como minimo, demos por valida la aptitud de la empresa
adjudicataria para ejecutar las obras y cuestionemos lo afirmado, en este sentido, por la
mercantil (...).

Con respecto a la compulsa de la documentacion presentada por los licitadores,
la clausula decimocuarta del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares que rige el
procedimiento contractual en el marco del cual se presenta el recurso, sefiala expresamente
gue la documentacion contenida en el sobre 1, dentro de la que se encuentra la escritura de
la sociedad, “debera reunir los requisitos de autenticidad previstos en las Leyes”. A ello hay
que afadir que, como sefala —entre otros- el Informe N.° 6/2000 de la Junta Consultiva de

" De los articulos 25 y 26 RGLCAP se deriva que: Grupo G = viales y pistas, Subgrupo 6 = Obras
viales sin cualificacion especifica, Categoria E = cuando la anualidad media exceda de 840.000 € y no
sobrepase los 2.400.000 €.

10
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Contratacion Administrativa, el hecho de que la empresa hoy adjudicataria presentara tal
documentacién sin compulsar, constituia un defecto subsanable, debiendo la Mesa, al
analizar la documentacion obrante en el sobre nimero 1, detectar tal omision y proceder de
acuerdo con el articulo 81.2'* del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en
adelante RGLCAP), actuacién que, segun se deduce de la copia de las actas de la Mesa de
Contratacion adjuntadas por el Alcalde — Presidente del Excmo. Ayuntamiento de (...) en su
solicitud de consulta, no se lleva a cabo®™, debiendo agregar ademas que el propio Pliego
preveia las actuaciones descritas en la letra “b” de su clausula vigésimo primera®®.

Ademas de que el antes trascrito articulo 81.2 RGLCAP sefiala que si la Mesa
detecta un error subsanable, cual es le caso —como ya se ha dicho- de la falta de compulsa
de la escritura aportada por la empresa adjudicataria, “lo comunicard” a los interesados,
constituye un criterio unanime en nuestra Jurisprudencia que, ante casos similares en lo que
la Mesa no concede el plazo para la subsanacion de este tipo de errores y un recurrente
solicita la exclusién de la empresa que cometi6 el error, se obliga a la Mesa a verificar el
aludido tramite, dado que, como sefiala expresamente la STS de 15 enero de 1999, “una
interpretacion literalista de las condiciones exigidas para tomar parte en los procedimientos
administrativos de contratacion, que conduzca a la no admision de proposiciones por simples
defectos formales, facilmente subsanables, es contraria al principio de concurrencia”, a lo
gue aflade que “la preclusiéon de aportaciones documentales tiene por objeto evitar sorpresas
para los demas concursantes, 0 estratagemas poco limpias, pero no excluir a los
participantes por defectos en la documentacién de caracter formal, no esencial, que, como
hemos dicho, son subsanables sin dificultad”; doctrina ésta que se encuentra recogida en

""" Este articulo seiiala que “Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la
documentacion presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin perjuicio de lo anterior, las
circunstancias resefiadas deberan hacerse publicas a través de anuncios del organo de contratacion o, en su
caso, del que se fije en el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los licitadores
los corrijan o subsanen ante la propia mesa de contratacion”.

2 4 este respecto hay que recordar ademds el contenido del tercer apartado del citado articulo 81
RGLCAP, que establece expresamente: “De lo actuado conforme a este articulo se dejard constancia en el acta
que necesariamente debera extenderse”.

3 Son defectos subsanables aquellos que no afectan al cumplimiento de los requisitos sino a su
acreditacion (Informes de la JCCA N.° 56/1996, de 8 de octubre; 37/1997, de 10 de noviembre y 44/1997, de 10
de noviembre) y, en relacion con los mismos, corresponde dictar el correspondiente requerimiento para
subsanacion (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1981, 19 de enero de 1995 y 15 de enero de
1999, entre otras).

11
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anteriores sentencias del Alto Tribunal, entre las que podemos citar las de 22 de junio de
1972, 27 de noviembre de 1984 y 19 de enero de 1995.

B) En el punto dos del tercer apartado del escrito objeto de estas lineas, la
mercantil (...) afirma que la documentacion incluida en el sobre 3 por la empr esa
adjudicataria, era la misma que la contenida en el sobre 2, lo que, a su juicio, constituye
una vulneracion de las exigencias de objetividad impuestas por el Pliego, el cual, en su
clausula decimocuarta, establecia expresamente que el sobre 2 habia de contener la oferta
economica, mientras que en el sobre 3 habian de introducirse todos aquellos documentos
gue fueran precisos para valorar los criterios que dependieran de un juicio de valor, a lo que
hay que afiadir el contenido de la clausula vigésimo primera del Pliego, que, en resumen,
establecia que la Mesa debia, antes de abrir las ofertas econémicas contenidas en el sobre
2, dar lectura de la valoracion de los aspectos técnicos contenidos en la documentacion del
sobre 3.

A la vista de la copia del expediente que nos ha sido facilitada, cabe hacer dos
consideraciones respecto a lo expuesto en el parrafo anterior. La primera de ellas supone
gue, leidas las actas de la Mesa de Contratacién de 3 y 9 de marzo de 2009, aunque en las
mismas no se diga expresamente cual sobre se abrié inmediatamente después del sobre 1,
si queda patente en su texto que la Mesa conocié primero el importe econémico de las
diversas proposiciones —las cuantias exactas quedan expresamente plasmadas en el acta
de fecha 3 de marzo- para después, previo Informe de valoracién técnica, especificar el
cuadro final de puntuaciones de acuerdo con la valoracion contenida en el mencionado
Informe.

Con respecto a la segunda consideracion y, al igual que ha ocurrido con otros
extremos, este Departamento no ha podido comprobar que, efectivamente, la empresa
adjudicataria introdujo la misma documentacion en sus sobre 2 y 3. Aunque no se trate de un
supuesto exactamente igual, puede servir para ilustrar este punto la sentencia de 4 de mayo
de 1999 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en la que el citado Tribunal sefiala
gue, en aquellos casos en los que, aunque sea por error material no intencionado, la oferta
economica se ubique en sobre distinto del que le corresponde, es decir, sea colocada -por
error- en el de presentacién de documentacion, y al abrir el primer sobre ya se conozca la
oferta y se quiebre el principio de secreto de las proposiciones®, habria que excluir al
licitador que err6, si bien en esta ocasion no debe olvidarse que, dado que la Mesa abrié
primero el sobre 2 y luego el 3, el error del adjudicatario no produce —de facto- que se infrinja
el mencionado principio, el cual se ve quebrado previamente, con respecto a la totalidad de

™ Principio recogido en el articulo 129.2 de la LCSP.

12
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las proposiciones, por la actuacién de la Mesa de Contratacién. En cualquier caso, el articulo
129.1 LCSP establece: “Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo previsto
en el pliego de clausulas administrativas particulares, y su presentacion supone la aceptacion
incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de dichas cladusulas o
condiciones, sin salvedad o reserva alguna”.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en sus Informes N.° 43/2002
de 17 de diciembre de 2002 y N.° 20/2007 de 26 de marzo de 2007, fija un criterio claro en el
caso de gue el licitador introduzca, en el sobre 1, relativo a la documentacién administrativa,
la oferta econdmica, sefialando que, en tal supuesto, debe procederse “a la exclusion de la
proposicion presentada por la empresa”’. Si bien en nuestro caso lo que ocurre es que tanto
la oferta econdmica como las mejoras y demas documentos dependientes de un juicio de
valor se introducen —errbneamente- en los sobres 2 y 3, la fundamentacién empleada por la
Junta en los citados Informes puede hacerse extensiva al supuesto que nos ocupa, puesto
que tal razonamiento se basa en el actual articulo 129 LCSP —arriba mencionado-, y en los
articulos 80, 81 y 82 del RGLCAP, siendo este articulo 80 RGLCAP bastante claro al sefialar
que “(...) cuando se haga uso de lo dispuesto en el articulo 86.2" de la Ley, en el sentido de
concretar la fase de valoracion en que operaran los criterios de adjudicacion, el sobre de la
proposicion econémica contendrd exclusivamente ésta, y se presentaran, ademas, tantos
sobres como fases de valoracién se hayan establecido”. Sobre la base de lo expuesto, la
JCCA concluye, en los Informes citados, que “a efectos de la adjudicacion del contrato, no
pueden subsanarse defectos en la presentacion de la documentacion que el propio
Reglamento de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas considera
insubsanables”.

C) Siguiendo el orden de asuntos recogido en el recurso potestativo de
reposicién interpuesto por (...), en el punto cuarto del mismo, la mercantil argumenta que, de
acuerdo con el pliego, la mejor oferta econdmica deberia haber sido la mej  or puntuada |,
afadiendo que el técnico municipal asistente a la revision del expediente “indicé que no se
habia valorado la oferta econdmica, por cuanto se entendia que todos debian ir al tipo para
gue no se pierda parte de la subvencion”.

A este respecto cabe hacer dos apuntes, el segundo de los cuales —lo decimos
de antemano- ha de hacerse extensivo a la mayor parte de valoraciones efectuadas por la
Mesa.

En relacion con el primer apunte, del Pliego de Clausulas Administrativas se
deduce, tanto por decirlo expresamente el modelo de proposicion econémica que el mismo

5 Actual articulo 134.2 LCSP.

13
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contiene como por otorgar, en su clausula décimo sexta —sobre “criterios para la adjudicacion
del contrato”, un maximo de 30 puntos al criterio “precio y otras mejoras adicionales”, que la
presentacion de oferta econdmica por cualquier licitador por un importe inferior al
presupuesto base de licitacion, si debia haberse valorado por la Mesa al establecerlo asi los
pliegos, sin que deba olvidarse que los pliegos operan como auténtica ley en el
procedimiento contractual para el cual se aprueban. Si la Corporacién queria que los
licitadores fuesen al tipo, el pliego deberia haber reflejado expresamente tal circunstancia.

El segundo apunte se centra en las concretas valoraciones cuyo resultado se
plasma tanto en el Informe de Valoracion Técnica de fecha 3 de marzo de 2009 como en el
acta de la Mesa de Contratacion de 9 de marzo. Observando la anteriormente citada clausula
décimo sexta del Pliego de Condiciones, puede verse que, salvo el criterio denominado
“Medida en la que el contrato de obra contribuira al fomento del empleo” (al cual el Pliego
otorga un méaximo de 30 puntos), los demas criterios para la adjudicacién del contrato (que
suman un total de 70 puntos) no llevan anexa una baremacion que permita, de forma
objetiva, otorgar una determinada puntuacion, sin que ni en el Informe ni en el acta citados se
explicite de qué forma o bajo qué tipo de férmula o método, los técnicos en particular y la
Mesa en general, fijaron la puntuacion total de cada criterio por cada uno de los licitadores.

En este sentido, el articulo 134.2 LCSP sefala: “(...) En la determinacion de los
criterios de adjudicaciébn se dard preponderancia a aquéllos que hagan referencia a
caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras 0 porcentajes
obtenidos a través de la mera aplicacién de las formulas establecidas en los pliegos. Cuando
en una licitacién que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuya a los
criterios evaluables de forma automatica por aplicacion de formulas una ponderacion inferior
a la correspondiente a los criterios cuya cuantificacion dependa de un juicio de valor, debera
constituirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos no
integrados en el 6rgano proponente del contrato y con cualificacion apropiada, al que
correspondera realizar la evaluacion de las ofertas conforme a estos Ultimos criterios, 0
encomendar esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debidamente identificado
en los pliegos”.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su Informe N.° 8/97, de
20 de marzo de 1997, ante un caso en el que el Pliego otorga a las ofertas de menor
importe una puntuacion mayor, sin incluir formula o método alguno para determinar el modo
de ponderacion del criterio del precio, estima que resultarian ajustadas al contenido del

16 .7 . . . . . . .7
Sobre la ponderacion del criterio del precio en los concursos (ahora equivalente a la adjudicacion a
realizar en funcion de varios criterios), también puede consultarse el Informe de la JCCA N.° 18/96, de 5 de
Junio de 1996.
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pliego “todas aquellas férmulas que atribuyan a la menor oferta econdmica mayor puntuacién
y a la mayor, menor puntuacion”, ello considerando que en el pliego se establece claramente
como criterio de adjudicacion el del precio de la oferta, fijandose de forma expresa una
ponderacion de cero a treinta puntos al elemento “precio y otras mejoras adicionales”.

En el Informe citado se admiten por la JCCA las siguientes férmulas —no
recogidas ninguna de ellas en el pliego aprobado por la entidad sobre la que versa el
Informe- que no resultarian contradictorias ni con el articulo 134 LCSP (en el que el precio
figura sélo a titulo enunciativo entre otros criterios, sin que se establezcan reglas concretas
para su valoracién) ni con el Pliego que rige el procedimiento contractual que nos ocupa:

a.- “La oferta econ6mica se evaluara cuantitativamente en funcion de su porcentaje
de baja respecto al presupuesto de licitacion; recibiendo la maxima puntuacion aquella/s
oferta/s cuya/s baja/s en porcentaje, sea igual a la media aritmética de las bajas, en
porcentaje, de todas las ofertas admitidas, aumentada en cinco puntos" afiadiendo que "la
puntuacion de aquellas ofertas cuyo porcentaje de baja difiera, en mas o en menos, de la
baja media mas cinco puntos, ir4 descendiendo linealmente". (Formula similar a la utilizada
por el Ministerio de Fomento en ciertas ocasiones)

b.- “Atribuir a la menor oferta econémica la maxima puntuacién y a la mayor la
minima (cero puntos), determinando las demas en forma proporcional a ambas
puntuaciones, conforme a la férmula siguiente:

35
S — (Max — Of)
C

donde P es la puntuacion correspondiente a la oferta, C es la diferencia entre las
ofertas maxima y minima, Max es la oferta maxima y Of la oferta correspondiente al licitador
gue se valora”.

c.- “Establecer diversos modelos matematicos partiendo de dar a la media de las
ofertas una puntuacién de 17,5 puntos atribuyendo la puntuacion méaxima o minima a las
ofertas que se desvien en un determinado porcentaje sobre la citada media (20%, 25%, 30%,
35% 6 40%), siendo mayor la puntuacion cuando el precio de licitacion sea menor”.

d.- “Aplicar un criterio de proporcionalidad exclusivamente respecto de la oferta
mas reducida, a la que se atribuiria la puntuacion maxima, calculando la ponderacién de las
demas con arreglo a la formula:

15



|

;lrit

— T

N l DIPUTACION DE

TOLEDO

DIPUTACION PROVINCIAL
DE

TOLEDO

ASISTENCIA A MUNICIPIOS Y FORMACION

Num. R. E. L. 0245000

donde P es la puntuacion obtenida, min es la oferta minima y Of la oferta
correspondiente al licitador que se valora”.

D) Volviendo a las reclamaciones contenidas en el recurso de reposicidon
presentado por (...), en el punto quinto la mercantil aduce diversos argumentos que giran,
todos ellos, en torno a la valoracion del criterio “calidad técnica” , al que el pliego otorgaba
un maximo de 20 puntos sin fijar, como afirmabamos en péarrafos anteriores, baremacion
alguna para otorgar las distintas puntuaciones. Aunque no nos ha sido facilitada por el
Ayuntamiento la documentacidén necesaria para comprobar las afirmaciones llevadas a cabo
por la mercantil citada, lo cierto es que ni el pliego, como ya se ha dicho, recoge férmula o
método alguno para el otorgamiento de la concreta puntuacion concedida a cada una de las
empresas licitadoras, ni en el Informe de Valoracion Técnica ya citado o en las actas de la
Mesa de Contratacion se recoge extremo alguno al respecto, limitAndose estas Ultimas a
reflejar, al igual que hace el antedicho Informe, la puntuacién final correspondiente a cada
empresa.

A este respecto, como ya adelantiramos en los péarrafos que anteceden al
presente, se entiende reproducido todo lo expuesto en la letra “C)” anterior, debiendo afiadir
—ya para finalizar- que, a la luz del contenido de este Informe, habra de ser la Corporacion la
gue decida las actuaciones concretas a llevar a cabo.

Es todo cuanto tengo el deber de informar, advirtiendo que la opinién juridica
recogida en el presente Informe se somete a cualquier otra mejor fundada en Derecho, sin
gue supla en modo alguno la contenida en otros Informes que se hayan podido solicitar o que
preceptivamente se deban emitir para la valida adopcion de los acuerdos.

Toledo, a 6 de mayo de 2009
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